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北　星　論　集（経） 　第 58 巻　第２号（通巻第 75 号）
いるのか，他の学説の立場に立つのかは分か
らない。
　本判決の構造は，本判決以前に，節税養
子の縁組意思の有無について判示した【8】，
【10】，【11】と同じものである。「相続税の節
税の動機」は，養子縁組の縁組意思の有無に
影響を与えるものではなく，相続税法で処理
されるべき問題であるとするのだろう。また，
「当事者間ニ真ニ養子縁組ヲ為ス」意思があっ
て，芸妓稼業が「縁由」に過ぎない場合には，
養子縁組が有効となりうることを示した【2】
の判断構造を受け継ぐものとも考えられる。
　民法では，縁組意思の存在と縁組の届出で
養子縁組が有効に成立する。届出に当たって
は，養親の年齢（792条），尊属または年長者
養子の禁止（793条），後見人が被後見人を養
子とする場合の家庭裁判所の許可（794条），
配偶者のある者の縁組の際の配偶者の同意
（795条）が条件となっている。また，未成年者
を養子にするに当たっては，15歳未満の者を養
子とする際の法定代理人の代諾（797条）26）と
家庭裁判所の許可（798条），夫婦共同縁組（795
条）が必要とされる。いずれも未成年者の福
祉を理由とする（新潟家審昭和57年8月10日家
月35巻10号79頁を参照27））。養子縁組の効果は，
嫡出子の身分の取得（809条），養親の氏への
改氏（810条）である。嫡出子の身分を取得し
たことから，養親の第一順位の相続人となる
（887条1項）。成年者を養子とする場合，また，
本判決のように，自己（または配偶者）の直系
卑属を養子とする場合（798条参照。家庭裁判
所の許可を得る必要がない），比較的容易に養
子縁組をすることができる。他方で，養子は嫡
出子としての身分を取得することから（809条），
強力な（？）法的効果を取得する。このような
養子制度の法的構造から，わが国の養子制度
は，同じ創設的身分行為である婚姻と比べて，
先述の判例や裁判例からも分かるように，多様
な用いられ方をしてきた（本判決も，まさにそ
の一例である）28），29）。
　そこで，本判決をどう考えるか。本判決の
立場に賛成である。そもそも，普通養子縁組
に関わる民法の規定も，このような多様な利
用のされた方を予定していたと思われる。民
法の規定によれば，養親・養子ともに成年者
であれば（養子は，15歳以上であれば），養
子が年長者や尊属でないかぎり，養子にする
ことができる（792条，793条，797条を参照）。
　養子縁組の縁組意思をどう考えるか。養子
制度の効果に向けられた意思であると解した
い（法的定型意思説）。普通養子制度の多様
な利用のされ方を（ひとまず）認めたうえで，
90条で，その動機・目的をチェックして，適
切でない養子縁組の効力を否定していく30）。
実質的意思説・形式的意思説よりも，評価・
判断の仕方が明確であり，時代・社会の多様
な事情を総合的に考慮することができると考
えられるからである。
　多様な用いられ方をする普通養子制度の縁
組意思と婚姻意思とでは，同じ身分行為意思
と言っても，その内容は大きく異なる。個別
のケースごとに身分行為意思を確認していく
ことが次の課題である31）。
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頁〔安部〕，窪田充実『家族法〔第3版〕』（有
斐閣，2017年）239－242頁を参照。
17） 縁組意思の有無が問題になった判例・裁判例
の網羅的な検討は，山畠正男「養親子関係の
成立および効力」（山畠正男・太田武男『総合
判例研究叢書　民法（15）』（有斐閣，1960年））
98－138頁を参照。
18） 穂積重遠「判批」法協41巻5号194頁。
19） 中川善之助「判批」民商13巻5号141頁，穂積
重遠「判批」法協59巻6号152頁
20） 西澤修「判批」別冊ジュリ40号138頁。
21） 前田正昭「判批」法時44巻14号183頁，高橋忠
次郎「判批」専法14号119頁，四宮和夫「判批」
法協90巻7号115頁，中川淳「判批」判タ274号
78頁，西澤修「判批」民商66巻6号192頁，佐
藤隆夫「判批」国学院11巻1号89頁，須永醇「判
批」別冊ジュリ66号112頁，高橋「判批」別冊
ジュリ99号90頁，野田宏「判解」最高裁判所
判例解説民事篇昭和46年度号371頁，中川淳「判
批」法セ207号113頁。
22） 中川高男「判批」民商106巻3号142頁，島田充
子「判批」判タ790号126頁。
23） 村重慶一「判批」戸時488号52頁，澤田省三「判
批」戸籍676号35頁，加藤高「判批」民商120
巻1号179頁。
24） 杉田洋一「判解」曹時22巻2号188頁，前田陽
一「判批」別冊ジュリ239号4頁。
25） 鈴木ハツヨ「判批」民商125巻1号120頁。
26） 本判決も，代諾養子縁組のケースである。
27） 未成年者養子縁組について家庭裁判所の許可
を要することの理由は，「未成年者の福祉に合
致しない養子縁組を防止しようとするところ
にあり、家庭裁判所としては縁組の動機、実
親及び養親となるべき者の各家庭の状況等を
十分検討したうえで、縁組が子の利益になる
との心証を得たうえで許可をなすべきである」
ことにある，とされる。
28） 差し当たり，窪田『家族法』232－238頁を参照。
日本における養子制度の歴史的考察について
は，玉城肇「養子制度の目的」（中川善之助教
授還暦記念　家族法大系刊行委員会『家族法
大系Ⅳ（親子）』（有斐閣，1960年））261頁以下，
中川・山畠『新版　注釈民法（24）』91－107
頁以下〔山畠正男〕を参照。
29） 大村敦志『新　基本民法　家族編』（有斐閣，
2014年）163・164頁によれば，今日，同性カッ
プルによる養子縁組の利用もみられる。大村
は，「カップルとして暮らそうという意思と親
子として暮らそうという意思とは両立しない
ので，縁組意思が欠ける」とするが，同性カッ
プルが法的に保護されない現状から考えるに，
縁組意思を認めても良いように思われる。
30） 公序良俗（90条）に著しく反する養子縁組以
外は，なるべく有効と認めていくべきだと思
われる。
31） 山畠「養親子関係の成立および効力」99・100
頁を参照。
